BUNDESRECHTSANWALTSKAMMER

Stellungnahme Nr. 74
Oktober 2024

Referentenentwurf des Bundesministeriums der Finanzen eines Gesetzes zur
Modernisierung und Digitalisierung der Schwarzarbeitsbekampfung

Mitglieder des Ausschusses Strafrecht (Strauda):

RAin Dr. Carolin Arnemann

RA Prof. Dr. Jan Bockemuihl

RA Prof. Dr. Alfred Dierlamm

RA Prof. Dr. Bjorn Gercke (Berichterstatter)
RA Dr. Mayeul Hiéramente

RA Thomas C. Knierim

RA Dr. Daniel M. Krause

RAIn Theres Krauf3lach

RA Prof. Dr. Holger Matt (Vorsitzender und Berichterstatter)
RA Prof. Dr. Ralf Neuhaus

RA Prof. Dr. Tido Park

RAin Dr. Hellen Schilling

RA Dr. Jens Schmidt

RAIn Dr. Annette von Stetten

RAin Leonora Holling, Schatzmeisterin, Bundesrechtsanwaltskammer
RAiIn Dr. Heike Lércher-Johnson, Geschaftsflihrerin, Bundesrechtsanwaltskammer

Verteiler: Bundesministerium der Finanzen
Bundesministerium der Justiz
Bundesministerium des Innern und fiir Heimat
Justizministerien der Lander
Innenministerien der Lander
Rechtsausschuss des Deutschen Bundestages
Arbeitskreise Recht der Bundestagsfraktionen
Rechtsanwaltskammern
Der Generalbundesanwalt beim BGH
Bundesgerichtshof
Bundesverband der Freien Berufe

Bundesrechtsanwaltskammer Buro Berlin — Hans Litten Haus Buro Brussel
The German Federal Bar Littenstralle 9 Tel. +49.30.28 49 39-0 Avenue des Nerviens 85/9 Tel. +32.2.743 86 46
Barreau Fédéral Allemand 10179 Berlin Fax +49.30.28 4939-11 1040 Brussel Fax +32.2.743 86 56

www.brak.de Deutschland Mail  zentrale@brak.de Belgien Mail brak.bxl@brak.eu



Stellungnahme Seite 2

Bundesnotarkammer

Bundessteuerberaterkammer

Deutscher Steuerberaterverband

Wirtschaftspriferkammer

Institut der Wirtschaftsprifer

Deutscher Anwaltverein

Deutscher Notarverein

Deutscher Richterbund

Deutscher Juristinnenbund

Bundesvorstand Neue Richtervereinigung
Strafverteidigervereinigungen

Deutsche Strafverteidiger e.V.

Neue Richtervereinigung e.V.

Bund Deutscher Kriminalbeamter

Redaktionen der NJW,

Beck Verlag, Deubner Verlag, Jurion, Juris, LexisNexis,

Otto Schmidt Verlag,

Strafverteidiger,

Neue Zeitschrift fir Strafrecht,

ZAP Verlag,

Zeitschrift fur héchstrichterliche Rechtsprechung im Strafrecht,
Neue Zeitschrift fir Wirtschafts-, Steuer- und Unternehmensstrafrecht,
wistra - Zeitschrift fir Wirtschafts- und Steuerstrafrecht,
Zeitschrift HRR-Strafrecht,

Kriminalpolitische Zeitschrift

FAZ, Suddeutsche Zeitung, Die Welt, Handelsblatt, Tagesspiegel, LTO, Der
Spiegel, Focus, Die ZEIT

Die Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK) ist die Dachorganisation der anwaltlichen Selbstverwaltung.
Sie vertritt die Interessen der 28 Rechtsanwaltskammern und damit der gesamten Anwaltschaft der
Bundesrepublik Deutschland mit rund 166.000 Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalten! gegeniber
Behorden, Gerichten und Organisationen — auf nationaler, européischer und internationaler Ebene.

Stellungnahme:

I
Nach verschiedenen Gesetzesanderungen in den vergangenen Jahren, die zu einer enormen
Ausweitung der Ermittlungsbefugnisse sowie einer Ubertragung von Aufgaben und Rechten einer
Anklagebehérde auf die Finanzkontrolle Schwarzarbeit (FKS) gefiihrt haben, plant der Gesetzgeber nun
nach den Vorgaben des Koalitionsvertrags eine weitere ,Modernisierung und Digitalisierung der
Schwarzarbeitbekdmpfung®. Dabei handelt es sich um einen trigerischen Titel, denn tatsachlich sollen
nach dem vorliegenden Referentenentwurf Priifungs-, Ermittlungs- und Ahndungsbefugnisse der FKS
noch weiter ausgeweitet werden. Dem Vorblatt des Entwurfs 1asst sich entnehmen, dass ,der mit dem
Gesetz gegen illegale Beschéftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom 11. Juli 2019 eingeschlagene

1 Im Interesse einer besseren Lesbarkeit wird nicht ausdriicklich in geschlechtsspezifischen
Personenbezeichnungen differenziert. Die im Folgenden gewdahlte mannliche Form schlie3t alle Geschlechter
gleichberechtigt ein.
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Weg der FKS hin zu einer zentralen Prifungs- und Ermittlungsbehorde fortentwickelt werden [soll]“. Im
Mittelpunkt steht die ,Optimierung des risikoorientierten Priifansatzes” der FKS, der in Zukunft durch
einen automatisierten Datenabgleich verbessert werden soll. Dadurch erhofft sich der Gesetzgeber,
dass die Prifungen in Zukunft mit einem gréReren Einsatz von Ressourcen durchgefuhrt werden, zu
deutlich héheren Beanstandungsquoten fiihren und daraus mehr substanzielle Ermittlungsverfahren
resultieren. Der Referentenentwurf setzt dabei auf ,sechs S&ulen®, die vor allem Anderungen im
Schwarzarbeitsbekampfungsgesetz, in der Abgabenordnung, im Plattformen-
Steuertransparenzgesetzes, im Ersten, Vierten und Sechsten Buch Sozialgesetzbuch sowie im
Bundeskriminalamtgesetz vorsehen.

Il.

Die Bundesrechtsanwaltskammer lehnt diesen Regelungsvorschlag grundsatzlich ab. Die FKS verfiigt
bereits Uber weitreichende Ermittlungsbefugnisse, die ihr insbesondere im Jahr 2019 durch das Gesetz
gegen illegale Beschéaftigung und Sozialleistungsmissbrauch (BGBI. I, S. 1066) eingeraumt wurden. Die
im Referentenentwurf beabsichtigten Anderungen der 88 14a — 14c SchwarzArbG sehen nun eine nicht
mehr nachzuvollziehende Kompetenzerweiterung bei der selbststandigen Durchfilhrung von
Ermittlungsverfahren vor, wobei in erster Linie der geplante Wegfall des vorgelagerten
Abgabeerfordernisses an die Staatsanwaltschaften zu nennen ist. Damit wirde die Staatsanwaltschaft
als eigentliche Herrin des Ermittlungsverfahrens in diesem Bereich des Strafrechts noch mehr in den
Hintergrund treten. Anstatt der FKS genuin staatsanwaltschaftliche Befugnisse zu Ubertragen, sollte der
Gesetzgeber insoweit sein Augenmerk auf die Férderung bzw. den personellen Ausbau der hierzu
berufenen Staatsanwaltschaften legen. Besorgniserregend sind aber auch die ausufernden
Verscharfungen im materiell-rechtlichen Bereich, wie sie etwa im neuen 8 9 SchwarzArbG RefE
vorgesehen sind. Es stellt sich die Frage, ob die zahlreichen Ordnungswidrigkeiten- und
Straftatbestande, die in den letzten Jahren im Bereich des Arbeitsstrafrechts geschaffen wurden, zu
einer tatsachlich wirksameren Bekampfung von Schwarzarbeit und damit dem Schutz des
Sozialstaates, der betroffenen Arbeitnehmerinnen und Arbeithehmer und einem fairen Wettbewerb
beigetragen haben. Die vielfaltigen bzw. tatsachlichen Ursachen der Schwarzarbeit werden damit
jedenfalls nicht angegangen.

Zu den Regelungsvorschlagen im Einzelnen:

1. Moderne Datenanalyse und Risikomanagement (88 24-26 SchwarzArbG, § 31a AO, § 35 SGB )
Der Referentenentwurf verfolgt das Ziel, eine gesetzliche Grundlage fur ein fortentwickeltes
Risikomanagement der FKS und insbesondere flr eine operative Informations- und Datenanalyse zu
schaffen. Dadurch sollen systematisch gro3e Datenmengen der FKS und der Behorden, mit welchen
die FKS zusammenarbeitet, im Hinblick auf bestehende Risiken fir Schwarzarbeit und illegale
Beschéftigung ausgewertet werden kénnen. Der Datenabgleich soll die FKS in die Lage versetzen,
mdogliche risikobehaftete Prifobjekte zu erkennen und den Fokus auf Unternehmensstrukturen zu
richten, die von einer branchentblichen rechtstreuen Geschéaftspraxis abweichen. Dabei soll es sich
lediglich — so postuliert es die Begriindung des Referentenentwurfs — um eine verfassungsrechtlich
zulassige Informationsverdichtung zur Unterstitzung bei der Prifungsvorbereitung handeln. Ein
effektives Risikomanagement solle dazu fiihren, dass die FKS zielgerichtet nur dort prifen miisse, wo
es geboten erscheint.

In einem neuen Abschnitt 7 mit dem Titel ,Zentralstelle und Risikomanagement® benennt zunachst § 24
SchwarzArbG RefE die Generalzolldirektion als Zentralstelle der Behdrden der Zollverwaltung fur die
Bekampfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschaftigung und legt im Einzelnen ihre Befugnisse und
Unterstlitzungsaufgaben zwecks einer funktionalen Neuausrichtung fest. Die Zentralstelle soll die



Stellungnahme Seite 4

Hauptzollamter insbesondere gemall 8 24 Abs. 2 Nr. 4 SchwarzArbG RefE durch ein zentrales
Risikomanagement nach 8§25 SchwarzArbG RefE unterstitzen, wozu im Wesentlichen eine
Branchenbeobachtung und eine operative Informations- und Datenanalyse zahlen sollen. Unter
.Branchenbeobachtung® versteht der Referentenentwurf eine (abstrakte) Aggregierung, Gewichtung
und Bewertung der Risiken von Schwarzarbeit und illegaler Beschaftigung in einzelnen Branchen bzw.
Wirtschaftszweigklassifikationen. Im operativen Informations- und Datenanalysesystem sollen dagegen
personenbezogene Daten verarbeitet werden, um konkrete Prifobjekte zu identifizieren. Die
Einzelheiten hierzu sollen in 8 26 SchwarzArbG RefE geregelt werden (vgl. im Einzelnen S. 100 ff.
RefE). Aufgrund der geplanten Neuerungen in 88 24 ff. SchwarzArbG RefE waren zudem Anpassungen
in 8§ 31a AO und § 35 SGB | notwendig.

Die beabsichtigte Einfugung der 8§ 24 ff. SchwarzArbG RefE stof3t auf grundlegende Bedenken, da die
FKS bereits Uber einen umfangreichen Datenzugriff verfligt. Auf der Grundlage von § 16 SchwarzArbG
wurde ein zentrales Informationssystem fir die FKS eingerichtet, in dem die zur ihrer Aufgabenerfillung
erhobenen und Ubermittelten Daten automatisiert verarbeitet werden dirfen. Das betrifft vor allem
Daten, welche die FKS bendtigt, um ihre Prifungen nach 8§ 2 Abs. 1 SchwarzArbG vorzubereiten bzw.
durchzufihren und mit dem Prifungsgegenstand zusammenhangende Straftaten und
Ordnungswidrigkeiten zu verhiten bzw. zu verfolgen. AuRerdem verfigen die Behoren der
Zollverwaltung seit dem 01.07.2021 Gber eine Zugriffsbefugnis auf das zentrale staatsanwaltschaftliche
Verfahrensregister (88 492 ff. StPO), wenn sie selbststandige Ermittlungsverfahren im Sinne der 88 14a
ff. SchwarzArbG durchfihren (vgl. BT-Drucks. 19/27654, S. 3, 45, 125). Unabhéngig von
Strafverfolgungs- oder Gefahrenabwehrzwecken sollen nunmehr auch Daten fir ein zentrales
Risikomanagement nach den 88 25 ff. SchwarzArbG RefE gespeichert werden durfen, wobei aus
datenschutzrechtlicher Sicht vor allem der Einsatz eines automationsgestitzten operativen
Informations- und Datenanalysesystems im Sinne des § 26 SchwarzArbG RefE bedenklich erscheint,
welches eine massenhafte Analyse von personenbezogenen Daten aus den Datenbanken der
Zusammenarbeitsbehdrden und der Zollverwaltung ermdglichen soll.

Der Gesetzgeber muss hier den hohen Anforderungen gerecht werden, die das
Bundesverfassungsgericht in seiner Entscheidung vom 16.02.2023 an die automatisierte Datenanalyse
gestellt hat (1 BvR 1547/19, BVerfGE 165, 363 ff.): Danach kann auf ,das Erfordernis einer zumindest
hinreichend konkretisierten Gefahr fir besonders gewichtige Rechtsglter” bei Eingriffen in die
informationelle Selbstbestimmung nur dann verfassungsrechtlich verzichtet werden, ,wenn die
zugelassenen Analyse- und Auswertungsmoglichkeiten durch Regelungen insbesondere zur
Begrenzung von Art und Umfang der Daten und zur Beschrénkung der Datenverarbeitungsmethoden
normenklar und hinreichend bestimmt in der Sache so eng begrenzt sind, dass das Eingriffsgewicht der
Maflinahmen erheblich gemindert ist".

Im Referentenentwurf wird dahingehend argumentiert, dass die operative Informations- und
Datenanalyse fur das Risikomanagement der FKS im Hinblick auf die Eingriffsintensitat nicht mit den
Datenanalysen der Polizeien gleichgesetzt werden kdnne, auf die sich die Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts bezog. Bei der Risikoanalyse der FKS handele es sich nur um eine
svorgelagerte Hinweis- und Informationsverdichtung® zur Durchflhrung verdachtsunabhangiger
Prufungen. Jedoch wirden ,aus der Datenanalyse [...] unmittelbar keine mit den Polizeien
vergleichbaren schwerwiegenden Grundrechtseingriffe [folgen]* (S. 114 RefE).

Mit Blick auf die weitreichenden Prifungsaufgaben der FKS in § 2 SchwarzArbG, die umfangreichen —
mit einer Durchsuchung vergleichbaren — Ermittlungsbefugnisse nach 88 3, 4 SchwarzArbG und auch
die erheblichen Duldungs- und Mitwirkungspflichten des Arbeitgebers gemal § 5 SchwarzArbG, die mit
dem aktuellen Referentenentwurf auch noch weiter verscharft werden sollen (vgl. dazu unter 3.), sind
die verdachtsunabhangigen Prufungen der Zollbehérden hingegen tatséchlich als schwerwiegende
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Eingriffe zu betrachten. Dass hier von einer verfassungsrechtlich zuldssigen ,Informationsverdichtung®
gesprochen wird, wirkt beschénigend und Ilenkt von der (geplanten) grenzenlosen
Datenzugriffsmoglichkeit der FKS ab. Wer die tatsachliche Handhabung der verdachtsunabhéngigen
Kontrollen in der Praxis kennt, dem sollte bewusst sein, dass bereits der aktuellen Rechtslage eine
erhebliche Gefahr der Uberdehnung der rechtsstaatlichen Grenzen fiir Grundrechtseingriffe immanent
ist. Eine anlasslose Ausweitung von Datenzugriffsmdglichkeiten durfte diese Problematik nochmals
verscharfen.

Es heif3t im Referentenentwurf, dass sich nicht aus jedem an die Hauptzollamter Gibersandten Hinweis
zwingend eine Priifung durch die zustandige FKS ergebe. Zwar seien die Risikohinweise nach dem neu
einzufigenden § 2 Abs. 5 SchwarzArbG RefE bei der Auswahl der zu prifenden Sachverhalte zu
berlcksichtigen, aber die Entscheidung Uber die Durchfiihrung von Prifungen nach § 2 Abs. 1
SchwarzArbG liege ausschlie3lich im pflichtgemaRen Ermessen der ortlichen FKS-Dienststelle nach
dem ,risikoorientierten Ansatz“. Allein aufgrund der Risikohinweise und ohne eine vorherige Priifung
nach § 2 Abs. 1 SchwarzArbG komme es nicht zu einer Einleitung von Ermittlungsverfahren und damit
verbundener Ermittlungsmal3nahmen. Damit sollen allein die Risikohinweise aus der vorgelagerten
Informations- und Datenanalyse nicht gentigen, um einen hinreichenden Anfangsverdacht fir das
Vorliegen einer Straftat oder Ordnungswidrigkeit zu begrinden (vgl. S. 113 f. RefE).

Diese Argumentation lasst beflirchten, dass der Referentenentwurf der heute schon in der Praxis haufig
zu konstatierenden Uberdehnung der Befugnisse des SchwarzArbG weiteren Nahrboden bieten wiirde.
Man mochte ausweislich der Begrindung die Annahme eines Anfangsverdachts allein aufgrund von
Risikohinweisen kategorisch ausschlieRen (,sind allein nicht ausreichend...* S. 114 RefE). Wirft man
einen Blick in den von § 2 Abs. 5 SchwarzArbG RefE in Bezug genommenen § 25 Abs. 2 SchwarzArbG
RefE, so spricht dieser allerdings davon, dass aufgrund ,objektiver Risikoindikatoren® Schwarzarbeit
oder illegale Beschaftigung ,wahrscheinlich® seien — dann aber diirfte die Schwelle des strafrechtlichen
Anfangsverdachts regelmafig erreicht (und sogar deutlich Gberschritten) sein. Auch die exemplarisch
genannten Beispiele (z.B. Auffalligkeiten und Anomalien im Zusammenhang mit der Beschéftigten- oder
der Lohnstruktur) kénnen mit Blick auf die Erfahrungen der Praxis sehr wohl grundsatzlich geeignet
sein, einen strafrechtlichen Anfangsverdacht zu begriinden. Der Referentenentwurf lasst befurchten,
dass man auch konkrete Anhaltspunkte flr ein strafrechtlich relevantes Fehlverhalten unter den ,Hut"
eines Risikohinweises nach 8§ 25 Abs. 2 SchwarzArbG RefE fassen und dann — so jedenfalls die
Entwurfsbegrindung — bei der Prifung eines strafrechtlichen Anfangsverdachts kategorisch
ausblenden konnte bzw. eine solche Prufung im Vorfeld einer verdachtsunabhangigen Kontrolle
Uberhaupt nicht mehr vornehmen méchte. § 2 Abs. 5 S. 5 SchwarzArbG RefE spricht insoweit eine
beredte Sprache und soll offenbar sicherstellen, dass es noch ,echte* Kontrollen im urspringlichen
Sinne des § 2 SchwarzArbG geben soll — namlich tatsachlich verdachtsunabhéngige.

Uberhaupt nicht adressiert wird im Referentenentwurf die aus der Praxis arbeitsstrafrechtlicher
Ermittlungsverfahren geradezu ins Auge springende Problematik der rechtswidrigen Fortfihrung
verdachtsunabhangiger Kontrollen auch bei Bekanntwerden (anfangs-)verdachtsbegriindender
Tatsachen im Verlauf der Prufung. In einem solchen Fall ist die Prifung auf der Grundlage von 8§ 2 ff.
SchwarzArbG umgehend abzubrechen, da andernfalls der Richtervorbehalt fir Durchsuchungen, der
Grundsatz nemo tenetur und weitere Beschuldigten- und Zeugenrechte der StPO unterlaufen werden.
In gleicher Weise gilt das selbstverstandlich fur von Beginn an tatsachlich verdachtsbasierte Prifungen.
Der Gesetzgeber muss sicherstellen, dass diese fundamentalen Grundsétze unseres rechtsstaatlichen
Systems nicht ausgehdhlt werden — sowohl was die rechtlichen Grundlagen (im SchwarzArbG) betrifft,
aber auch mit Blick auf deren Einhaltung in der Praxis. Fur den Fall, dass Letzteres nicht gelingt — die
Praxis zeigt hier bedauerlicherweise ein in der Breite doch erschreckendes Bild — sollte der Gesetzgeber
durch entsprechende Verwertungs- und Verwendungsverbote sicherstellen, dass dies fir die von der
Rechtsverletzung Betroffenen mdéglichst ohne weiterreichende Folgen bleibt.



Stellungnahme Seite 6

2. Anpassung der Schwarzarbeitsschwerpunkte (§ 2a SchwarzArbG, § 28a SGB V)

Die in 8 2a Abs. 1 SchwarzArbG und § 28a Abs. 4 SGB IV aufgelisteten
Schwarzarbeitsschwerpunktbranchen sollen dahingehend geédndert werden, dass Friseursalons in den
Branchenkatalog aufgenommen werden und die seit 2009 dort enthaltene Branche der Forstwirtschaft
gestrichen wird. In § 2a SchwarzArbG ist die Mitfiihrungs- und Vorlagepflicht von Ausweispapieren fir
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in bestimmten Wirtschaftsbereichen oder Wirtschaftszweigen
geregelt. Eine Ausweismitfiihrungspflicht soll die Prifungen der FKS nunmehr auch in Friseursalons
erleichtern und beschleunigen und zugleich den Kontrolldruck und das Entdeckungsrisiko fiir Betriebe
mit illegalen Geschaftsmethoden steigern. Die beabsichtigte Anderung des wortgleichen Katalogs der
sofortmeldepflichtigen Wirtschaftsbereiche und Wirtschaftszweige in § 28a Abs. 4 SGB IV RefE stellt
eine Folgeanderung zur geplanten Anderung des § 2a Abs. 1 SchwarzArbG RefE dar (vgl. S. 124 f.
RefE). Nach den Erkenntnissen der FKS in den letzten Jahren soll die Forstwirtschaft keine besondere
Risikobranche mehr darstellen, wahrend es sich bei Friseursalons inzwischen um eine von
Schwarzarbeit und illegaler Beschéftigung besonders betroffene Branche handeln soll (vgl. S. 69 f., 124
f. RefE). Diese im Referentenentwurf angesprochene ,One in, one out‘-Regelung ist insofern zu
begrifen, als sie eine weitere Ausweitung des Branchenkatalogs verhindert. Sie fuhrt sicherlich auch
zu einer Entlastung der Birokratie und der beteiligten Personen in der Forstwirtschaft (S. 70, 125 RefE).
Doch stellt sich generell die Frage, ob der enumerative Katalog in § 2a Abs. 1 SchwarzArbG und § 28a
Abs. 4 SGB 1V, der mit einer Stigmatisierung aller in diesen Branchen tatigen — auch redlichen —
Arbeitgeber bzw. Unternehmen verbunden ist, grundsétzlich erforderlich und angemessen ist.

3. Birokratiearme und digitale Prifungen (88 3-6 SchwarzArbG, § 9 PStTG)

Als dritte Saule des Referentenentwurfs wird die Einfiihrung einer ausdricklich burokratiearmen und
digitalen Prufung nach dem SchwarzArbG benannt. Zu diesem Zweck soll der bekannte Katalog von
Prifungsmalnahmen um Mdglichkeiten fir eine wirtschaftsfreundliche, ortsflexible und starker digitale
Priifungen der FKS erweitert werden. Ein breites Angebot an elektronischen Ubermittlungswegen soll
es der FKS uberdies ermdglichen, sich als ,moderne Prifbehérde und Partner der Wirtschaft zu
prasentieren (S. 39 RefE). Durch die verstarkte Nutzung von digitalen anstelle von analogen
Prufungsinstrumenten sollen zudem sowohl Wirtschaft als auch Verwaltung entlastet werden (S. 39
RefE). Durch die Erweiterung von Eingriffsbefugnissen soll die FKS zukinftig im Bereich der
Identitatsprifung nicht mehr auf die Zusammenarbeitsbehérden angewiesen sein, sondern derartige
MaRnahmen weniger eingriffsintensiv fur die Uberpriften Personen und damit auch verhaltnismaRig
selbststandig durchfihren kénnen (S. 3 RefE).

Die im Referentenentwurf vorgesehenen und in der Begriindung stark hervorgehobenen
Gesetzesanderungen mit dem Ziel einer zunehmenden Digitalisierung der Prifung (entsprechende
Ermachtigungsgrundlagen finden sich insbesondere in 8 3 Abs. 1a, § 4 Abs. 1b, 8 5 Abs. 2a und § 5a
SchwarzArbG RefE) sind dem Grunde nach zu begriRen. Neben den vorgenannten
Gesetzesanderungen sind in den 88 3 bis 6 SchwarzArbG RefE allerdings noch zahlreiche weitere
Anderungen vorgesehen, die sich nicht auf die Ermdoglichung einer Identitétsfeststellung im Rahmen
der Personenpriifung nach & 3 SchwarzArbG beschranken. Die wesentlichen Anderungen sollen im
Folgenden kurz wiedergegeben werden:

e In § 3 Abs. 1 SchwarzArbG RefE (ebenso in § 4 Abs. 1 SchwarzArbG RefE) sieht der
Referentenentwurf zundchst einen  klarstellenden® Hinweis dahingehend vor, dass die
Betretung von Geschaftsrdumen und Grundstiicken von Arbeitgebern, Auftraggebern von
Dienst- oder Werkleistungen, Entleihern sowie Selbststandigen (jetzt legaldefiniert als
Prifbeteiligte) in zuldassigerweise auch ,unangeklndigt® erfolgen kann. Begriindet wird dies
damit, dass die Prufung der FKS den Charakter einer Nachschau habe. Erklartes Ziel ist es
dabei ausdricklich, durch die unangekindigten Vor-Ort-Prifungen ,Unregelmafigkeiten
aufzudecken® (S. 71, 75 RefE).
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e Uberdies soll die FKS im Rahmen der Personenpriifung gem. § 3 Abs. 3 SchwarzArbG RefE
kinftig befugt sein, die Echtheit ausgehandigter Ausweispapiere sowie die ldentitdt des
Inhabers der Ausweispapiere in eigener Zustandigkeit zu tGberprifen und diese hierzu auf dem
Ausweisdokument gespeicherten Daten auszulesen, zu erheben und mit den bei der FKS und
im Polizeiverbund gespeicherten Daten abzugleichen. Lasst sich die Identitat der jeweiligen
Person nicht zweifelsfrei feststellen oder ist dies nur mit unverhaltnismaligem Aufwand
maoglich, sieht § 3 Abs. 3a SchwarzArbG RefE vor, dass die FKS in diesen Fallen auch selbst
dazu befugt sein soll, die fir einen Abgleich mit der Datenbank erforderlichen biometrischen
Daten aufzunehmen. Beides sei flir die Erfillung der Aufgaben nach § 2 SchwarzArbG —
insbesondere im Bereich der Organisierten Kriminalitat — unerlasslich (S. 72 f. RefE).

e Fur den Bereich der Prifung von Unterlagen und Daten sieht § 4 Abs. 1 SchwarzArbG RefE
nunmehr vor, dass die Einsichtnahme in Unterlagen und Daten, die fir prifungsrelevant
gehalten werden, unabhangig von deren Format, Aufbewahrung und Speicherung erfolgen darf.
Zudem ermoglicht es § 4 Abs. 1 SchwarzArbG RefE Unterlagen und Daten in Kopie
mitzunehmen und die Priifung an der Amtsstelle fortzusetzen (S. 75 RefE).

e Diein § 5 SchwarzArbG RefE vorgesehenen Anderungen erschépfen sich im Wesentlichen in
einer Anpassung der Duldungs- und Mitwirkungspflichten, die aufgrund der vorstehend
beschriebenen Befugniserweiterung erforderlich sind. Eine entsprechende Anpassung ist auch
hinsichtlich der BuRgeldbewahrung etwaiger Verstdole gegen diese Mitwirkungspflichten
vorgesehen (vgl. § 8 Abs. 2 SchwarzArbG RefE).

Der Referentenentwurf sieht — unter dem Banner einer ,blrokratiedrmeren und digitalen® sowie
~wirtschaftsfreundlicheren Prifung — daher tatsachlich auch hier eine nochmalige Ausweitung der
Eingriffsbefugnisse der FKS vor. Diese unterscheiden sich bei einer Vor-Ort-Prifung hiernach kaum
noch von einer Durchsuchung, ohne dass das SchwarzArbG hieran annahernd vergleichbare
Anforderungen wie im Strafverfahren stellt. Das Prifungsverfahren nach § 2 Abs. 1 SchwarzArbG riickt
zudem durch weitere der vorgesehenen MalRnahmen, wie die ,risikobasierte® Auswahl von Prfféllen
und die Absenkung von Strafbarkeits- und Buf3geldschwelle (hierzu unter 4.) noch néher an das straf-
bzw. ordnungswidrigkeitsrechtliche Ermittlungsverfahren heran, als dies ohnehin schon heute der Fall
ist (siehe hierzu bereits S. 4 f.). Eingedenk der niedrigen Anforderungen, welche die Rechtsprechung
an die Bejahung eines Anfangsverdachts stellt, wird es zukinftig daher kaum noch Falle geben, in
denen sich der Prufbeteiligte nicht auf sein Auskunftsverweigerungsrecht aus 8 5 Abs. 1 S. 3
SchwarzArbG berufen kann. Eine Belehrungspflicht der Zollbeamten wird jedoch zum Teil verneint und
unterbleibt in der Praxis auch haufig (Ambs/Lutz, in: Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze,
Werkstand: 252. EL Juni 2024, § 5 SchwarzArbG Rn. 5b). Es ist daher in keiner Weise verstandlich,
dass der vorliegende Referentenentwurf auf eine ausdriickliche Belehrungspflicht tber dieses
Auskunftsverweigerungsrecht der Prifbeteiligten verzichtet. Aus rechtsstaatlichen Gesichtspunkten
bedarf es daher einer Belehrungspflicht dringender denn je. Aufgrund der veranderten Ausgangslage
bei ,risikobasierten Prifungen ist ansonsten damit zu rechnen, dass bei einem Unterbleiben von
Belehrungen selbst ,einfach gelagerte® Sachverhalte, welche zukinftig selbststandig durch die FKS
bearbeitet werden sollen, mit prozessualen Fragestellungen zur Verwertbarkeit der im Rahmen einer
Prifung nach 8 2 Abs. 1 SchwarzArbG gewonnenen Erkenntnissen aufgeladen werden. Fiur den
Umgang hiermit fehlt es auf Ebene der Straf- und Bul3geldstellen von Verwaltungsbehdrden allerdings
regelméafig an Expertise, was wiederum in einer Abgabe der Verfahren an die Staatsanwaltschaften
muinden wird. Eine echte Entlastung der Staatsanwaltschaften wirde mithin nicht erreicht.

4. Schlagkréaftige Kriminalitatsbekampfung (u. a. 88 8, 9, 11, 14, 15 SchwarzArbG, 8§ 29 ff. BKAG)
Nach den Ausfihrungen des Referentenentwurfs soll die FKS in Zukunft auf Augenhthe mit den
anderen Ermittlungsbehoérden wie Polizei, Zoll- und Steuerfahndung agieren kénnen, indem sie am
polizeilichen Informationsverbund teilnimmt. AuRerdem méchte der Entwurf die Handhabbarkeit und
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Praxisrelevanz der Straf- und Buligeldtatbestdande im Bereich der Schwarzarbeitsbekampfung
verbessern. Dies hat zu zahlreichen sowie teils auch unibersichtlichen Gesetzesanderungen gefiihrt,
wobei nachfolgend auf die wichtigsten Anderungen eingegangen wird:

4.1. Zu § 8 SchwarzArbG

Der Referentenentwurf sieht unter anderem in 8 8 SchwarzArbG vor, den subjektiven Tatbestand des
§ 8 Abs. 3 SchwarzArbG um die fahrlassige Begehungsweise einer in § 266a Abs. 2 Nr. 1 und 2 StGB
bezeichneten Handlung zu erweitern. Dies wird damit begriindet, dass die Ausweitung des
Tatbestandes im Hinblick auf den bereits hohen Unrechtsgehalt der fahrlassigen Beitragsvorenthaltung
zwingend erforderlich sei. Denn es handele sich um eine der wesentlichen und allgemein hinreichend
bekannten Hauptpflichten des Arbeitgebers, seine Angestellten zur Sozialversicherung anzumelden
und die entsprechenden Beitrdge abzufiihren. Deshalb soll es nicht folgenlos bleiben, wenn sich der
Arbeitgeber hier auf Unkenntnis beruft. Mit der Erweiterung um die fahrlassige Begehungsweise verfolgt
der Referentenentwurf einen generalpraventiven Zweck, indem zukinftig die Ublichen Félle der
Schwarzarbeit durch Beitragsvorenthaltung nicht mehr als Kavaliersdelikt betrachtet wirden (vgl. hierzu
S. 84 f. RefE).

Mit Blick auf die Entstehungsgeschichte des 8 8 Abs. 3 SchwarzArbG kann diese Begriindung nicht
Uberzeugen. Dieser Absatz wurde mit der Gesetzesanderung vom 11.07.2019 (BGBI. I, S. 1066) in § 8
SchwarzArbG eingefligt, um den Straftatbestand des (vorsatzlichen) Vorenthaltens und Veruntreuens
von Arbeitsentgelt (8§ 266a StGB) zu ergénzen. Bis zu diesem Zeitpunkt konnte in Fallkonstellationen,
in denen ein vorsatzliches Handeln nicht feststellbar war, ,nur® in Bezug auf die Lohnsteuer eine
BebulRung als leichtfertige Steuerverkiirzung gemafl § 378 AO erfolgen. Hingegen fiel das lediglich
leichtfertige  Nichtabfihren von Sozialversicherungsbeitrdgen unter keinen entsprechenden
buRRgeldrechtlichen Auffangtatbestand. Diese Liicke bei der Sanktionierung der Nichtabfihrung von
Sozialversicherungsbeitrdgen hat der Gesetzgeber dadurch geschlossen, dass nunmehr geméaR § 8
Abs. 3 SchwarzArbG auch die Begehungsform der Leichtfertigkeit als Ordnungswidrigkeit geahndet
werden kann. Davon sollen vor allem solche Fallgestaltungen erfasst werden, in denen eine Strafbarkeit
nach § 266a StGB wegen der Nichtnachweisbarkeit des Vorsatzes oder wegen des Vorliegens eines
vorsatzausschlieBenden Tatbestandsirrtums nach § 16 Abs. 1 S. 1 StGB nicht gegeben ist (vgl. im
Einzelnen BT-Drucks. 19/8691, S. 54). Nachdem mit 8§ 8 Abs. 3 SchwarzArbG erst kirzlich diese
Strafbarkeitsliicke geschlossen wurde, bleibt unklar, aus welchen Grinden nunmehr eine weitere
Verscharfung erforderlich sein soll.

AulRerdem heil3t es in der Gesetzesbegrindung aus dem Jahr 2019 ausdricklich, dass die
BuRgeldnorm des leichtfertigen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt nach Abs. 3 an die
leichtfertige Steuerverkiirzung nach 8§ 378 AO angelehnt ist (vgl. BT-Drucks. 19/8691, S. 54). Vor
diesem Hintergrund ist nicht nachvollziehbar, warum im Referentenentwurf der subjektive Tatbestand
des § 8 Abs. 3 SchwarzArbG mit der Neuregelung um die fahrlassige Begehungsweise ,an die sonst
im BuRRgeldrecht tbliche Anforderung an die subjektive Tatseite angeglichen (vgl. bspw. Fahrlassigkeit
bei MindestlohnverstéRen nach § 21 Abs. 1 Nr. 11 MiLoG)“ werden soll (S. 84 RefE), jedoch die
urspringliche Parallelitdt zum BuRgeldtatbestand des § 378 AO nicht mehr angesprochen wird.

Hinzu kommt, dass ausschlieRlich das Tatbestandsmerkmal der ,Leichtfertigkeit® zu sachgerechten
Ergebnissen fihrt. Von einem leichtfertigen Handeln spricht man, wenn aufgrund der objektiven
Umstéande des Einzelfalls und der individuellen Fahigkeiten des Téters von einem besonders hohen
Grad der Fahrlassigkeit, der etwa der groben Fahrlassigkeit im Birgerlichen Recht entspricht,
auszugehen ist; dabei muss der Tater also aul3er Acht lassen, was jedem (anderen) einleuchten muss
(vgl. zu dieser Definition Rettenmaier/Reichling NJW 2020, 2147, 2149 m.w.N.). Es erschliel3t sich nicht,
warum nach dem Referentenentwurf mit der fahrlassigen Begehungsweise nun geringere
Anforderungen an den subjektiven Tatbestand des 8§ 8 Abs. 3 SchwarzArbG gestellt werden sollen.
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Denn die Frage, ob eine Person nun Arbeitgeber ist oder nicht und damit Gberhaupt Téater des § 8 Abs.
3 SchwarzArbG (bzw. § 266a StGB) sein kann, gehort zu den umstrittensten Problemen, die das
Arbeitsstrafrecht zu bieten hat.

Zuletzt verwundert es, dass die beabsichtigte Anderung des § 8 Abs. 3 SchwarzArbG im
Begriindungsteil des Referentenentwurfs auf den Seiten 84 f. ausfiihrlich unter der Uberschrift ,Zu
Buchstabe b (§ 8 Absatz 3)“ dargestellt wird, jedoch beim Entwurf des Gesetzestextes unbertcksichtigt
bleibt. Dort geht es auf S. 14 unter ,a)“ zunéchst um die Anderungen zu § 8 Abs. 2 SchwarzArbG und
dann unter ,b)“ um die Aufhebung des § 8 Abs. 5 SchwarzArbG.

4.2. Zu § 9 SchwarzArbG RefE

Der Referentenentwurf beabsichtigt als weitere wesentliche Anderung die Streichung des § 8 Abs. 5
SchwarzArbG, der in dem neuen Straftatbestand des 8 9 SchwarzArbG RefE aufgehen soll. Die
Bul3geldtatbestdnde des § 8 Abs. 4 Nr. 1 und Nr. 2 SchwarzArbG (Ausstellen und Inverkehrbringen von
unrichtigen Belegen) sollen unveréndert bleiben, unter den Voraussetzungen des bisherigen § 8 Abs. 5
SchwarzArbG jedoch durch den neuen 8 9 SchwarzArbG RefE zu einer Straftat hochgestuft werden.
Fur diesen ist folgender Wortlaut vorgesehen:

.Mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer eine in § 8 Absatz 4
bezeichnete Handlung begeht und gewerbsmaliig oder als Mitglied einer Bande handelt, die sich zur
fortgesetzten Begehung solcher Taten verbunden hat.”

Dies wird damit begrindet, dass das Herstellen von Schein- und Abdeckrechnungen die Erhebung von
Steuern und Sozialabgaben in besonderem Mal3e gefahrde und vielfach erst Schwarzarbeit und illegale
Beschaftigung  ermdégliche. Dabei sollen die erst im Jahr 2019 eingefihrten
Ordnungswidrigkeitentatbestande des 8 8 Abs. 4 und 5 SchwarzArbG dem erhdhten Unrechtsgehalt
der Taten nicht gerecht werden und insbesondere zur effektiven und nachhaltigen Bekampfung von
Kettenbetrugssachverhalten ungeeignet sein (vgl. S. 85 RefE).

Der Referentenentwurf erwahnt auflerdem, dass die Nachrangigkeit der Buf3geldtatbestande
gegeniber einer Strafbarkeit wegen Beihilfe gemall § 266a StGB nach den Schilderungen der
Hauptzollamter in der Praxis sehr problematisch sei und nur eine begrenzte Verfolgung und Ahndung
ermogliche. Das beruhe vor allem auf der Verfolgungsverjghrung der Ordnungswidrigkeiten. Die
vorrangigen strafrechtlichen Ermittlungen seien aufgrund der zahlreichen Rechnungsverwender oft sehr
langwierig und komplex. Meist sei eine Verfolgung und Ahndung der Ordnungswidrigkeiten nach
Abschluss des Strafverfahrens, aber vor Ablauf der Verjahrungsfrist, nicht mehr moglich. Die
Ermittlungsarbeit werde auch dadurch erschwert, dass die Griindung von Scheinfirmen EU-weit erfolge
und diese nach kurzer Zeit wieder liquidiert und anschlieend durch neue Servicefirmen ersetzt wirden.
Die Erstellung von Schein- und Abdeckrechnungen weise einen erheblichen, eigenen Unrechtsgehalt
auf, der sich nicht in einer bloRen Vorbereitungshandlung erschdpfe. Deshalb sei es zwingend
erforderlich, die Bul3geldtatbestdnde als Gefahrdungstatbestand auszugestalten, um den urspriingliche
beabsichtigten Gesetzeszweck zu erreichen (vgl. S. 86 RefE).

Des Weiteren werden Probleme bei der Vermdgensabschdpfung angesprochen, die darauf beruhen
sollen, dass Auskilnfte aus dem automatisierten Kontenabrufverfahren bei der BaFin gem. § 24c Abs.
3 S. 1 Nr. 2 KWG nur bei der Verfolgung von Straftaten erteilt wiirden. Deshalb ergebe sich durch die
Schaffung eines Straftatbestandes und die damit verbundenen besseren Abschdépfungsmdaglichkeiten
,ein effektiver Mehrwert* (siehe S. 86 RefE).

Der Referentenentwurf weist bei der Darstellung der einzelnen Tatbestandsmerkmale des § 9
SchwarzArbG RefE insbesondere darauf hin, dass das Tatbestandsmerkmal ,Herstellen” bereits mit
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dem Anfertigen des tatbestandsmaRigen Beleges erflillt sei, wahrend das im (,bisherigen®) § 8 Abs. 4
SchwarzArbG genannte Tatbestandsmerkmal ,Ausstellen” auch voraussetze, dass die Belege in den
Verflgungsbereich desjenigen gelangen, fiir den sie bestimmt sind (vgl. S. 87 RefE).

AbschlieBend wird Kklargestellt, dass es sich bei 8§ 9 SchwarzArbG RefE um einen
Gefahrdungstatbestand handele, der das zuvor als Beihilfehandlung zum § 266a StGB strafbare
Handeln gezielt von der Haupttat des § 266a StGB entkoppeln und die getrennte Verfolgung der
Straftatbestande ermdéglichen solle (vgl. S. 87 RefE).

Wie eingangs bereits erwahnt, lehnt die BRAK die Schaffung eines weiteren Straftatbestandes ab. Der
neue Straftatbestand soll an die Stelle des alten § 9 SchwarzArbG eingefligt werden, nachdem dieser
durch das Gesetz zur Starkung der Bek&dmpfung der Schwarzarbeit und illegalen Beschaftigung vom
06.03.2017 (BGBI. 1 2017, S. 399) weggefallen ist. Auf den ersten Blick kdnnte der Eindruck entstehen,
dass man hier eine zufallig im Gesetz entstandene ,Liicke” fiillen mdchte, obwohl keine Notwendigkeit
dafir besteht.

Der Umstand, dass das Erstellen von Schein- und Abdeckrechnungen ,einen erheblichen, eigenen
Unrechtsgehalt® (S. 86 RefE) aufweist, hat den Gesetzgeber im Jahr 2019 nicht dazu veranlasst,
unmittelbar einen entsprechenden Straftatbestand zu schaffen. Stattdessen wurden ,nur® die
Bul3geldtatbestdnde nach § 8 Abs. 4 und 5 SchwarzArbG eingefiigt. Im Hinblick auf die Subsidiaritat
des Rechtsglterschutzes ist der Gesetzgeber aber auch verpflichtet, lediglich eine Ordnungswidrigkeit
Zu statuieren, wenn eine solche zur Sicherung des von ihm verfolgten Zwecks ausreicht (Roxin/Greco
StrafR AT I, 5. Aufl. 2020, § 2 Rn. 99). Es ist nicht nachvollziehbar, warum sich die Bewertung des
Unrechtsgehalts solcher Taten seit der letzten Gesetzesadnderung nun in einem vollig anderen Licht
darstellen soll. In dieser kurzen Zeit wird sich die Vorgehensweise von professionell organisierten
Servicefirmen, die mit Schein- und Abdeckrechnungen handeln, nicht wesentlich verandert haben.

Es liegt also nahe, dass der Referentenentwurf in erster Linie pragmatische Ziele verfolgt, namlich
insbesondere die Ermittlungsarbeit zu erleichtern, die Probleme im Zusammenhang mit der
Verfolgungsverjahrung bei Ordnungswidrigkeiten zu umgehen und die Abschdpfungsmadglichkeiten zu
verbessern. Dabei ist es dogmatisch sehr bedenklich, eine Beihilfehandlung von der Haupttat des §
266a StGB zu ,entkoppeln® und in einen Gefahrdungstatbestand umzugestalten. Dies ist mit einer sehr
weiten Vorverlagerung der Strafbarkeit in das Vorfeld des Versuchs verbunden, obwohl § 266a StGB
selbst gar keine Versuchsstrafbarkeit vorsieht. Es stellt sich zudem die Frage, welches Rechtsgut hier
geschutzt werden soll. Das Tatbestandsmerkmal des ,Herstellens® im Sinne des § 9 SchwarzArbG RefE
soll bereits erflllt sein, wenn die tatbestandsmaRigen Belege angefertigt wurden. Das bedeutet, dass
schon solche Belege von § 9 SchwarzArbG RefE erfasst werden, die bei einer Durchsuchung gefunden
werden, ohne dass sie zuvor verwendet oder Ubergeben wurden (vgl. zu diesem Beispiel S. 87 RefE).
Allerdings stellt die Erleichterung der Strafverfolgung und dabei insbesondere die Vermeidung von
Beweisschwierigkeiten keinen anerkennenswerten Grund dar, ein Rechtsgut zu postulieren; die
inkriminierte Tatigkeit, also hier das ,Herstellen®, miusste eigenstdndiges Unrecht darstellen (vgl. im
Einzelnen hierzu Roxin/Greco StrafR AT | § 2 Rn. 49g ff.). Das ist aber im Gegensatz zum
Tatbestandsmerkmal ,Ausstellen®, welches zumindest verlangt, dass die Belege auch in den
Verfigungsbereich desjenigen gelangen, fiir den sie bestimmt sind, zu bezweifeln.

Missverstandlich erscheint, dass das Tatbestandsmerkmal ,Herstellen® nicht ausdricklich in § 9
SchwarzArbG RefE genannt wird, obwohl ihm eine so zentrale Bedeutung zukommen soll. Es irritiert
zudem, dass im Zusammenhang mit dem neuen Tatbestandsmerkmal an einer Stelle ,vom Tatbestand
des § 9 Absatz 1 Nummer 1 die Rede ist, obwohl dieser nur einen Absatz hat und nicht in Nummern
unterteilt ist (vgl. S. 15 RefE). Das Tatbestandsmerkmal ,Herstellen® findet sich aber auch nicht in § 8
Abs. 4 SchwarzArbG wieder, auf den § 9 SchwarzArbG RefE verweist. An dieser Stelle verwundert es,
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dass auf S. 87 vom ,bisherigen § 8 Absatz 4 SchwarzArbG* gesprochen wird. Da dieser aber tatsachlich
unverandert geblieben ist (vgl. S. 14 RefE), heifdt es dort in Nr. 1 noch: ,,Ordnungswidrig handelt, wer
einen Beleg ausstellt [...]¢. Bedauerlicherweise weist der Referentenentwurf an verschiedenen Stellen
inhaltliche bzw. redaktionelle Fehler auf. Das erweckt den Eindruck, dass er unter zu groBem Zeitdruck
verfasst wurde.

4.3. Zu § 14 SchwarzArbG

In § 14 SchwarzArbG (,Ermittlungsbefugnisse®) sollen die Abs. 4 bis 6 angefligt werden. Daraus ergibt
sich, dass die Behorden der Zollverwaltung in Zukunft am polizeilichen Informationsverbund nach § 29
BKAG teilnehmen sollen (§ 14 Abs. 4 S. 1 SchwarzArbG RefE). Hierfir sollen sie nach Abs. 4 S. 2 dem
Bundeskriminalamt die zur Erfillung seiner Aufgaben als Zentralstelle fur den polizeilichen
Informationsverbund gemaR 8 2 Abs. 3 BKAG erforderlichen Informationen einschlie3lich
personenbezogener Daten Ubermitteln. Die Verarbeitung personenbezogener Daten und die Rechte
der Betroffenen im polizeilichen Informationsverbund soll sich gemaf Abs. 4 S. 3 nach den Vorschriften
des BKAG richten. Durch die Eingrenzung in § 32 Abs. 3 S. 2 BKAG RefE soll die Datenubermittiung
der FKS nach Abs. 4 auf die Wahrnehmung ihrer Ermittlungsbefugnisse nach § 14 SchwarzArbG, also
auf Informationen aus ihren Ermittlungsverfahren, beschrankt werden (vgl. S. 31, 87 RefE). Die
Ubermittlung der personenbezogenen Daten soll fiir das Strafverfahren nach §§ 474, 477 und 481 StPO
und fir das BuBRgeldverfahren nach § 49b OWIiG i.V.m. 88 474, 477 und 481 StPO erfolgen. Aus § 14
Abs. 5 SchwarzArbG RefE folgt, dass die Behdrden der Zollverwaltung auch dem Zollkriminalamt die
zur Erfullung seiner Aufgabe als Zentralstelle gemaf3 8 3 Abs. 7 Nr. 4 ZFdG erforderlichen Informationen
einschlie3lich personenbezogener Daten Ubermitteln sollen. Zudem sollen sie nach § 14 Abs. 6
SchwarzArbG RefE berechtigt sein, bei der Wahrnehmung ihrer Befugnisse nach Abs. 1 sowie nach
den 88 10a und 12d ZollVG, Daten aus dem polizeilichen Informationsverbund im automatisierten
Verfahren abzurufen.

Auch an dieser Stelle gibt es Unstimmigkeiten zwischen dem Gesetzentwurf und dem Begriindungsteil:
Auf S. 15 des Referentenentwurfs heildt es ausdriicklich, dass dem § 14 SchwarzArbG ,die folgenden
Absatze 4 bis 6 angefugt” werden, wahrend auf S. 87 des Entwurfs lediglich von der ,Ergdnzung der
Absatze 4 und 5 gesprochen wird, wobei sich die Begriindung zu Abs. 5 eigentlich auf den neuen Abs.
6 bezieht. Auffallig ist, dass der Referentenentwurf nicht darauf eingeht, warum die FKS einen Zugriff
auf die Daten der polizeilichen Informationssysteme benétigt. Stattdessen wird lediglich darauf
verwiesen, dass die Hauptzollamter einen solchen Bedarf im Rahmen der Evaluierung des Gesetzes
gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom 11.07.2019 (BGBI. I, S. 1066)
geéaulRert haben (vgl. S. 88 RefE). Da diese Evaluierung zurzeit noch andauert (vgl. S. 2 RefE), ware
eine Wiedergabe der von den Hauptzollamtern vorgetragenen Argumente winschenswert gewesen.
Demnach ist nicht ersichtlich, warum solche weitreichenden Zugriffsbefugnisse der FKS notwendig sein
sollen. Der neu anzufligende Abs. 6 soll der FKS die Méglichkeit eréffnen, Daten aus dem polizeilichen
Informationsverbund automatisiert abzurufen, wahrend sie nach aktueller Rechtslage bei der
Wahrnehmung vollzugspolizeilicher Aufgaben nach § 14 SchwarzArbG und nach §§ 10a, 12d ZollVG
nur schriftlich oder telefonisch Uber die Lagedienste und Sprechfunkzentralen der Zollverwaltung
Abfragen in den Informationssystemen INPOL und SIS durchfihren kdnnen (S. 88 RefE). Es stellt sich
die Frage, warum diese MaRnahmen nicht ausreichen sollten. Die FKS ware nach dem
Gesetzesentwurf in Zukunft auch berechtigt, allein fir die Durchfihrung von Sicherungs- und
SchutzmaBnahmen nach § 10a Abs. 2 Nr. 2 ZollVG einen automatisierten Datenabgleich vorzunehmen
(vgl. S. 88 RefE). Die Durchfuhrung eines solchen Datenabgleichs lasst sich mit einer praventiv
polizeilichen Rasterfahndung vergleichen, die nach den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts nur
bei einer konkreten Gefahr fir hochrangige Rechtsgiter zulassig ist, nicht aber als bloRRe
VorfeldmalRhahme genutzt werden darf.
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5. Optimierung der Prozessablaufe bei der selbststandigen Durchfiihrung von
Ermittlungsverfahren (88 14a-14c SchwarzArbG)

Wie eingangs bereits erwahnt, z&hlt zu den wohl problematischsten Anderungen die
Kompetenzerweiterung der FKS bei der selbststandigen Durchfiihrung von Ermittlungsverfahren,
welche die Staatsanwaltschaften entlasten soll. Sie soll umgesetzt werden, indem das vorgelagerte
Abgabeerfordernis, das als ,aufwendig® bezeichnet wird (vgl. S. 65 RefE), wegfallt und die
Beteiligungsrechte der FKS erweitert werden.

Durch das Gesetz gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom 11.07.2019 (BGBI.
I, S. 1066) wurde der Staatsanwaltschaft durch die neuen 8§ 14a-14c SchwarzArbG ermoglicht, in
tatsachlich und rechtlich einfach gelagerten Fallen, in denen es sich um eine Straftat nach § 266a StGB
handelt, die Ermittlungen im Rahmen ihrer Sachleitungsbefugnis an die Behdrden der Zollverwaltung
abzugeben. Dies wurde damals mit der besonderen Sachkunde der FKS im Arbeits- und Sozialrecht
sowie einer Entlastung der Staatsanwaltschaften begrindet. Durch § 14a Abs. 2 SchwarzArbG wird die
Abgabebefugnis begrenzt, beispielsweise wenn eine MalRhahme beantragt oder angeordnet werden
soll, die dem Richtervorbehalt unterfallt (88 99, 102-104, 100a, 112 StPO) oder die Strafsache
besondere Schwierigkeiten aufweist. Die Staatsanwaltschaft hat auch das Recht, das Verfahren
jederzeit wieder an sich zu ziehen (8 14a Abs. 4 SchwarzArbG). Die Behdrden der Zollverwaltung sind
daruber hinaus nach 8§ 14b Abs. 3 SchwarzArbG befugt, einen Antrag auf Erlass eines Strafbefehls zu
stellen. In § 14c SchwarzArbG finden sich noch Regelungen zur sachlichen und értlichen Zustandigkeit.
Der Referentenentwurf beabsichtigt nun verschiedene Anderungen an den 88 14a-14c SchwarzArbG,
weil die praktische Umsetzung der Regelungen durch Staatsanwaltschaften und FKS nicht zu der
gewlnschten Entlastung gefiihrt habe (S. 88 RefE). Es soll vonseiten der Justiz kritisiert worden sein,
dass in jedem Einzelfall durch die Staatsanwaltschaft eine mdgliche Abgabe an die FKS nach § 14a
SchwarzArbG geprift werden und sie sich mit Blick auf § 14b Abs. 3 SchwarzArbG stets mit einem von
der FKS vorgelegten Strafbefehl befassen misse. Aul3erdem scheitere eine Abgabe an die FKS oft an
der AusschlieBlichkeit des § 266a StGB, weil eine Strafverfolgung ausgeschlossen sei, wenn noch
weitere Verstol3e, insbesondere Hinterziehung von Lohnsteuer, vorliegen. Problematisch sei auch in
Kleinfallen der Ausschlussgrund nach § 14a Abs. 2 Nr. 1 SchwarzArbG, wenn also z.B. eine
Durchsuchung beantragt worden sei. AulRerdem fehle eine dem § 407 Abs. 1 AO vergleichbare
Regelung hinsichtlich der Beteiligung der Zollbediensteten an der Hauptverhandlung (vgl. im Einzelnen
S. 89 RefE).

Aus diesen Grunden soll 8§ 14a SchwarzArbG ausweislich des vorliegenden Referentenentwurfs unter
anderem dahingehend geandert werden, dass eine Abgabe an die FKS vonseiten der
Staatsanwaltschaft nicht mehr notwendig ist (Neufassung des Abs. 1 S. 1) und auch MalRhahmen nach
den 88 99, 102, 103 oder 104 StPO beim zustandigen Amtsgericht eigenstandig beantragt werden
kdénnen (Streichung von Abs. 2 S. 2 Nr. 1). In Zukunft soll es fir die selbststandige
Ermittlungsdurchfiihrung ausreichen, dass die Tat eine der in 8 14a Abs. 1 S. 1 SchwarzArbG RefE
genannten Straftaten darstellt. Das AusschlieR3lichkeitserfordernis soll also wegfallen, so dass auch
tateinheitlich mitverwirklichte Delikte durch die Hauptzollamter bearbeitet werden kodnnen, was
insbesondere Straftaten nach 8 266a StGB und § 370 AO betreffe. In 8 14b Abs. 3 SchwarzArbG RefE
sollen die Wérter ,Uber die Staatsanwaltschaft® gestrichen werden, da durch den Wegfall des
Abgabeerfordernisses die Ahndungssachgebiete der Hauptzollamter den Strafbefehl zukunftig
unmittelbar beim zustdndigen Gericht beantragen kdnnen sollen. Mit dem neuen § 14b Abs. 6
SchwarzArbG RefE sollen die Bediensteten der FKS verschiedene Beteiligungsrechte im gerichtlichen
Verfahren erhalten, um ihre Fachexpertise und Aktenkenntnis einbringen zu kénnen. Das wirde
bedeuten, dass sie z.B. in der Hauptverhandlung auf Verlangen das Wort erhielten oder Fragen an
Angeklagte, Zeugen und Sachverstandige richten durften. In § 14c SchwarzArbG RefE wiirden aufgrund
der Aufhebung des Abgabeerfordernisses die Zustandigkeitsregelungen angepasst (vgl. S. 89 ff. RefE).
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Auch an dieser Stelle beruft der Referentenentwurf sich auf Ergebnisse der Evaluierung des Gesetzes
gegen illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch (vgl. S. 88 RefE), obwohl der
Evaluierungsprozess noch nicht abgeschlossen und somit nicht einsehbar ist. Sollten die
Ruckmeldungen aus der Justizverwaltung aber tatsachlich schon bestatigt haben, dass die erwiinschte
Entlastung der Staatsanwaltschaft durch die Schaffung der 88 14a bis 14c SchwarzArbG nicht
eingetreten ist, muss hinterfragt werden, warum eine solche unter allen Umsténden zulasten des
Rechtsstaates erreicht werden muss. Es ist hochst bedenklich, dass die Staatsanwaltschaft als ,Herrin
des Ermittlungsverfahrens” zunehmend aus ihrem in der StPO und in den §§ 141 ff. GVG geregelten
Aufgaben- und Verantwortungsbereich verdréngt wird. Das betrifft beispielsweise die vorgesehene
eigenstandige Beantragung von Mafinahmen nach den §8 99, 102, 103 oder 104 StPO durch die FKS
aufgrund der in 8 14a Abs. 2 SchwarzArbG RefE geplanten Streichung der Nr. 1. Damit wére ein Eingriff
in ureigene Aufgaben der Staatsanwaltschaft verbunden. Gleiches gilt fir die in § 14b Abs. 6
SchwarzArbG RefE vorgesehenen Beteiligungsrechte der FKS, wie zum Beispiel das Recht, Fragen an
Angeklagte, Zeugen und Sachverstdndige zu stellen. Auch der Wegfall des
Ausschlie3lichkeitserfordernisses in § 14a Abs. 1 S. 1 SchwarzArbG RefE erscheint problematisch,
denn gerade im Bereich des Arbeitsstrafrechts sind immer wieder schwierige und komplexe
Sachverhalte zu bewerten, so dass die Prifung tateinheitlich mitverwirklichte Delikte der
Staatsanwaltschaft vorbehalten bleiben sollte. Dass die Staatsanwaltschaft Uberlastet ist, kann nicht die
standige Kompetenzerweiterung der FKS rechtfertigen. Diese Vorgehensweise des Gesetzgebers wird
der Bedeutung der Staatsanwaltschaft, die ein wichtiges und eigenstandiges Element der
rechtsstaatlichen Strafrechtspflege darstellt, nicht gerecht. Der Gesetzgeber ist vielmehr verpflichtet,
insbesondere die finanziellen und personellen Ressourcen der Staatsanwaltschaft aufzustocken, um
ihrer Uberlastung entgegenzuwirken. Im Hinblick darauf ist nicht nachvollziehbar, dass die FKS durch
die beabsichtigten Gesetzesanderungen noch weitreichendere Ermittlungsbefugnisse erhalten und
zudem durch den Wegfall des vorgelagerten Abgabeerfordernisses in 8 14a Abs. 1 S. 1 SchwarzArbG
RefE in verstarktem Malle die Rolle einer Anklagebehdrde bzw. einer ,Hilfsstaatsanwaltschaft"
einnehmen soll. Damit untergrabt der Gesetzgeber das ,Anklagemonopol“ der Staatsanwaltschaft. Mit
der Einfigung der 88 14a bis 14c SchwarzArbG sollte aber die allgemeine Sachleitungsbefugnis der
Staatsanwaltschaft ausdricklich nicht bertihrt werden (vgl. BT-Drucks. 19/8691, S. 57).

6. Treffsicherheit des Sozialstaates erhéhen durch selbststandige Ahndung des
Sozialleistungsbetruges durch die FKS (8§ 14a SchwarzArbG)

Fir § 14a SchwarzArbG sieht der Referentenentwurf in Abs. 1 S. 1 eine weitere wesentliche Anderung
vor: Die FKS soll die Ermittlungsverfahren bei den massenhaft auftretenden einfach gelagerten Fallen
des Sozialleistungsbetrugs im Zusammenhang mit der Erbringung von Dienst- und Werkleistungen
selbststéandig durchfihren (vgl. S. 15, 90 RefE). Die Rechtslage sieht eine solche selbststéndige
Durchfiihrung von Ermittlungsverfahren gegenwartig nur vor, wenn die Tat ausschlief3lich eine Straftat
nach 8 266a StGB darstellt. Dass nun auch § 263 StGB in den Zustandigkeitsbereich der FKS fallen
soll, wird mit ihrer besonderen Sachkunde, der Starkung ihrer Eigenverantwortung und der Uberlastung
der Landesjustizbehdrden begrindet (vgl. im Einzelnen S. 52 RefE). Hinzu komme, dass die FKS
aufgrund des unmittelbaren Zusammenhangs mit dem Prufungsgegenstand in § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
SchwarzArbG sowieso mit der Ermittlung von Sozialleistungsbetrug zu Lasten des Leistungstragers
befasst sei (vgl. im Einzelnen S. 90 f. RefE). Dass die FKS nun auch Ermittlungsverfahren im
Zusammenhang mit dem Sozialleistungsbetrug selbststdndig fihren soll, widerspricht der
ursprunglichen Intention des Gesetzgebers, dass es sich ,bei dieser Regelung um einen eng
begrenzten Sonderfall“ handelt (BT-Drucks. 19/8691, S. 57). Berlicksichtigt man zudem, dass nach dem
Referentenentwurf neben der Einfiigung des § 263 StGB in § 14a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 SchwarzArbG RefE
zugleich das Ausschliel3lichkeitserfordernis in Abs. 1 S. 1 wegfallen soll und somit auch tateinheitlich
mitverwirklichte Straftatbestande durch die Hauptzollamter bearbeitet werden durften, wird haufig nicht
mehr von ,tatsachlich oder rechtlich einfach gelagerten Sachverhalten auszugehen sein, fur die allein
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aber das selbststandige Ermittlungsverfahren nach 88 14a bis 14c SchwarzArbG geeignet erscheint
(BT-Drucks. 19/8691, S. 57).

Il

Insgesamt moéchte die Bundesrechtsanwaltskammer davon abraten, den bereits mit dem Gesetz gegen
illegale Beschaftigung und Sozialleistungsmissbrauch vom 11.07.2019 eingeschlagenen Weg, die FKS
zu einer zentralen Prifungs- und Ermittlungsbehorde fortzuentwickeln, weiter fortzusetzen.
Insbesondere die in 88 14a — 14c SchwarzArbG geplanten Anderungen bei der selbststandigen
Durchfuhrung von Ermittlungsverfahren durch die FKS wirden das Anklagemonopol der
Staatsanwaltschaft weiter aushohlen. Zudem werden die eigentlichen Ursachen der Schwarzarbeit und
illegalen Beschaftigung durch die Schaffung neuer BuRgeld- und Straftatbestdnde nicht wirklich
bekampft, was bereits die zahlreichen Gesetzesadnderungen in den letzten Jahren gezeigt haben.
Entgegen der unauffalligen und auch positiven Formulierung des Titels ,Gesetz zur Modernisierung und
Digitalisierung der Schwarzarbeitsbekampfung“ werden in der Sache rechtsstaatlich bedenkliche und
nicht zu rechtfertigende Gesetzesédnderungsvorschlage unterbreitet, die abzulehnen sind.



